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1．　はしがき
　南アフリカでは，1909年の南アフリカ連邦憲法以来，憲法には一度も人
権規定が折り込まれなかった。それは，この国が人種差別のアパルトヘイ
ト政策を実行してきたからである。この事は，同時に人権保障機関ともい
うべき，裁判所の権限にも大きく影響した。その一つに裁判所の違憲審査
権があった。政府と裁判所が，この違憲審査権をめぐって展開した論争
は，南アの憲法史に残るものである。
　裁判所がはじめて違憲審査権を主張したのは，すでに南ア連邦が成立す
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る前のことであった。それは当時まだ，ボーア人の独立国であった，オレ
ンジ自由国の裁判所で，後に紹介するKotz6裁判長によって主張され
た。その後，南アが連邦国家となり，憲法が制定されたとき，裁判所の違
憲審査権は折り込まれなかった。そのときの政府の主張には，イギリスの
伝統である議会主権の思想があった。議会主権の思想はその後の南ア政府
の，一貫した政策の基本であった。それはアパルトヘイト政策の遂行に，
必要であったからである。
　南アが1909年に連邦憲法を制定して，イギリスの自治領という統合され
た国家形態になってから，裁判所が違憲審査権を含めて，本格的に政府と
対立をしたのは1948年の総選挙後である。この選挙で，大勝した国民党政
府は，それまでも強力に押し進めてきたアパルトヘイト体制を一段と強化
した。南アのアパルトヘイト法は，この時期に体系化されたといってもよ
い。そのなかで，憲法の永久条項として残っていた，ケープのアフリカ人
とカラードの選挙権を廃iLする法律を制定した。アフリカ人の場合には沈
黙していた裁判所は，カラードの選挙権を剥奪する投票者代表法が制定さ
れたとき，これを無効と判決して政府と対決した。このときの対決は，本
文で紹介するように激烈を極めたが，結局は政府の，裁判所定員法および
上院法の改正，そして憲法改正によって，裁判所の違憲審査権は否定され
た。
　その後，1980年憲法，さらに1983年憲法でも，裁判所の違憲審査権は規
定されなかった。とくに1983年憲法では，大統領の権限が強化され，議会
主権の原則は大幅に後退したにもかかわらず，裁判所の権限には変更がな
かった。政府は1983年憲法の大統領制を，ウエストミンスター体制からの
訣別と位置づけた。ウエストミンスター体制，つまり，行政機関が立法機
関に責任を負う議院内閣制は，議会主権の思想とともに，イギリスの政治
制度の基本である。そして，それは南アにおいてはアパルトヘイト政策を
維持する差別法体系をつくりあげ，そしてその体系を維持していくうえで
必要であった。しかし，国際世論によって，アパルトヘイト体制の変更を
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迫られることになった南ア政府としては，議会主権や議院内閣制のような
ウエストミンスター体制は，かえって改革を妨げる政治原則になったので
ある。
　1990年にアパルトヘイト法体系が完全に崩壊して，違憲審査権を排除す
る目的はうしなわれた。したがって，政府が発表した憲法改正案の骨子に
も，近代憲法の掲げる人権条項とともに，裁判所の違憲審査権が折り込ま
れている。本稿はこのような特殊な歴史を持っている，南ア裁判所の違憲
審査権の経緯について研究したものである。そこでまず，南アの違憲審査
権にとって大きな壁となっていた，議会主権の理念と，南アがそれをどの
ように理解し，政治の原則として活用したか，について考察する。
2．　議会主権の理念とその採用
（1）イギリスにおける議会主権の理論と歴史性
　1765年にBlackstoneが，議会主権の原則を述べて以来，それはイギリ
ス議会制民主政治の基礎となった（1）。現在でも議会主権はイギリス憲法理
論を支えている政治原則である。
　Dicyは議会主権について次のように述べた。
　　「議会主権の原則は，主権者とされる議会が，イギリス憲法のもと
　で，いかなる法律をも制定し，また制定しない権利を有し，かついかな
　る個人もしくは機関も，法律により議会の立法を無効としたり，廃止し
　たりする権利を有することは認められない，ことを意味する」ω。
　Wadeは，さらにつぎのように述べている。
　　「議会の立法上の最高性とは，議会の立法能力になんらの法的な制限
　は存在しないことを意味する。“議会の女王”とは，いわぽ立法過程の
　こと（である）。つまり，法律および注釈によって承認される法案は，
　王の同意を受けて議会の制定法となる，ということである。一どのよ
　うなものでも立法する権限は，議会に授権されているから，イギリスの
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　ために立法したり，議会の立法権に制限をくわえたりする権限をもつ機
　関は，存在しないのである。だから，裁判所は議会の制定する法を，適
　用することはあっても議会の制定法を無効としたり，違憲とすることは
　できないのである」（s）。
　このような主張は，Vauxhall　Estates　v　Liverpool　Corporationな
どの判決でも引用された（4）。同時に議会主権に疑聞を持つ見解もあった。
例えぽ，Jenningsは議会が制限されることのない“最高の王子”とはい
えない。たとえそうであっても，議会は法に定める手続によって，法律を
制定しなければならない，と述べている（5）。先に引用したBlackstone
の時代から，議会主権とは，国王の権限に議会が圧力を加えることで，民
主的な政治の確立をめざした原則であった。したがって，議会主権を主張
する場合は，議会の制定する法律の優位，つまり「法の支配」の原則が同
時に主張される。さらに，民主政治を深く理解し，民主政治の実現のため
に，活用されなけれぽならない性質のものである㈹。イギリスでこのよう
な理念の下で発展してきた議会主権が，南アに移入されてから，果たして
このような性質が生かされたであろうか，次にそのことを考察する。
（1）　Blackstone，　Commentaries　on　the　Laws　of　England
（2）　Dicy，　An　introduction　to　the　study　of　the　law　of　the　Constitution
　　（1959）　p．39
（3）Wade，　Phillips＆Bradly，　Constitutional　and　administrative　Iaw
　　（1977）　p．59
（4）　判例についてはDion　A．　Basson，　South　African　Constitutional　Law，
　p．171
（5）　Basson，　op．　cit．，　p．171
（6）1973年にイギリスはEC加盟国の一員となる。このときイギリスはレフ
　　ェレンダムを実施した。レフェレンダムの採用が議会主権を制限するのでは
　　ないかと，厳しい論争が展開された。吉田善明，現代比較憲法論，1986年，
　142P以下
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（2）南アにおける議会主権の意義
　（a）連邦制以前の事情
　南アは連邦制になるまえに，二つのイギリス植民地とボーア人による二
つの独立国に別れていた。これらの四つの地方の事情をみると，ケープと
ナタールとはイギリスの植民地であったから，そこに立法評議会が設けら
れ，それが植民統治の中心であった。そこでは，イギリス本国の議会主権
が統治の原則であったことは当然といえた。これに対して，オレンジ自由
国とトランスバールとは，ボーア人の国であったからいろいろの点で，ケ
ープやナタールとは異なっていた。
　まず，この二つの地方のうちで，オレンジ自由国はさらに趣を異にして
いた。ナレンジ自由国はボーア人の国であったが，憲法のモデルをアメリ
カ憲法に倣ったのである。アメリカの憲法に倣っていたからといっても当
時のアメリカは人種差別の社会であったから，オレンジ自由国において
も，アフリカ人をも対象とした憲法を，制定した訳ではなかった。それで
も，後で紹介するように，ほとんど白人のためではあったが，憲法の中に
人権保障も折り込まれていた（2）。そのために，オレンジ自由国ではアメリ
カの憲法論の影響を受けて，議会主権よりも，大統領制とか裁判所の違憲
審査権など権力分立が論議されていたのである。
　トランスバールは人種差別とセットにして議会（Volksraad）優位の偶
像のために，硬性憲法を拒否する憲法史を作ったといわれている（1）。ケー
プを離れたボーア・トレッカーたちが，最後に建設したボーア人の国トラ
ンスバールで，彼等はあくまで白人社会を確立することにあった。したが
って，議会優位の偶像は人種差別の守護神であった。南アの議会主権の歴
史を振り返ってみると，人種差別とセットになった，このトランスバール
の特異な議会優位の思想が源泉となっているといえる。そしてこれに本来
のイギリス型議会主権の思想が深く重なりあって，連邦憲法が成立してか
らは，ケープやナタールのイギリス型議会主権の思想が支配的になってい
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ったのである。
　（b）共和制下の憲法論と議会主権
　このように南アでは連邦制になる前から議会主権が政治の原則であった
し，連邦制になってからは一層議会主権が強調されたのである。このこと
については，さらに次の章においてくわしく述べることにする。ここで
は，まず，ごく最近までの南アの憲法論で，議会主権がどのように論じら
れていたかについて，二，三の見解を考察することとする。
　Beinartは（イギリス）憲法の議会主権について，つぎのように述べて
いる。
　（1）議会はいかなる課題に関しても，法律を制定することができる。そ
　　して，その法律は，裁判所によって観察されなけれぽならない。
　②　議会の立法権は最高である。そして，他の政治機関は議会の制定す
　　る法律に優越する法律を制定することはできない。
　（3）議会の権限はいかなる人もしくは課題に対する法律に関しては無制
　　限であるが法律はそれが“方法，形式もしくは手続きに関する，法の
　　支配の存在”にしたがって可決されたときに，効力を有するに過ぎな
　　い。法律がこの方法で可決されたとき，議会の権限は無制限であり，
　　裁判所はこれらの法律を無効（null　and　void）と宣言することは出
　　来ない。
　（4）たとえ，議会の制定する法律が，一般的に受け入れられる原理に抵
　　触して，反政治的であったり，不道徳的であったり，また議会の権限
　　の侵犯を黙認している場合であっても，結果的に，裁判所の義務は議
　　会の制定する法律を適用することである（3）。
　Beinartは，これは南アの憲法でも適用できる原理であると述べ，さら
に，“だからわれわれは，この事件で引用しているイギリス憲法の原理を，
われわれの法制度にしたがって，われわれの議会の主権の意味を考えてみ
なけれぽならない”と説明して，Jenningsの見解を引用した（4）。　Beinart
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の言っている，事件とはVauxhall　Estates　v　Liverpool　Corporation
（1932）という事件で，このとき議会主権の意義が論議された。Jennings
の見解とは先に引用した言葉である。
　COwenは“別言すれぽ，なにが議会かという点では，効力のある間の
法律は，最高であり，議会が成したことに関しては，議会が最高である”
と言っている（5）。
　Barrieは，司法的な意味での立法主権とは，先ず第一に立法すること，
第二に現行法を変更することが，主権をもっている機関以外ではでぎな
い，ということを含んでいるという。彼はそこで，第一の要素が立法を現
わし，第二の要素が主権を現わしている，と述べている（6）。
　南ア政府の政策の基本は，一貫して議会主権が強く支持されたが，憲法
学者の間では議会主権を相対的なものと見ている傾向が強かった。
　たとえぽ，Wiechersは次のように言っている。Wiechersは，まず憲法
の融通の利く部分と，ぞうでない部分とを区別する。この事は，立法が随
意に変更できる要素（融通のきく部分）と，立法府（国会）の構成および
処理の方法を決める，いくつかの憲法上の要請のごとき，融通のきかない
部分とがある事を意味している。このいくつかの憲法上の要請は，立法を
その分野で主人公にはしないが，，命令されて，再び変更することを決め
るまでは，この憲法上の要請によって拘束される。そこでWiechersは
議会が，議会として真に活動しなかったと裁判所がみた場合には，裁判所
はその措置（measure）の適性について判断することができる，と言って
いる（7）。
　Schmidthは，議会はその権限の分野において，可能なかぎりの立法
の主題に関して制約を受けない，と言っている。議会がその権限の制限
を，無視する最高の資格があるかどうかは，議会がみずからに制限を課す
ることができなければ，あきらかに最高とは言えない（その立法能力は不
完全である）し，自らの制限を無視できないならぽ，やはり最高たりえな
い，ということである。そこで問題は，議会がみずから課せられた制限
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を，無視できるかどうかであると，問題提起している（8）。
（1）　John　Dugard，　Human　Rights　and　the　South　African　Legal　Order，
　1978，　p．25
（2）　オレンジ自由国の憲法について，L．　M．　Tompson，　Constitutionalism　in
　the　South　African　Republics，1954，　Butterworths　South　African　Law
　Review　49．；Hahlo　and　kahn，　South　Africa：The　Development　of　its
　Laws　and　Constitution，　pp．72－83
（3）　Beinart，　Sovereignty　and　the　law，1952，　THRHR　101　at　124；Basson，
　p．173
（4）　Beinart，　op．　cit．，　p．123
（5）　Cowen，　The　foundation　of　freedom，1961
（6）　Basson，　op．　cit．，　p．173
（7）　　ibid．，　pp．171－2
（8）　　ibid．，　p．172
3．　違憲法令審査権についての南アの論争
（1）連邦制以前一Kotz6の見解と反論一
　（a）連邦制以前の憲法事情
　前項で紹介したように，南アではすでに1909年の連邦制になる前に，イ
ギリス植民地で，議会主権の思想は政治の原則となっていた。また，トラ
ンスバールでもその意図するところは異なっていたが，やはり議会主権が
政治の基本原則と見倣されていた。ところが，これも先に紹介したよう
に，同じボーア人の国でありながら，オレンジ自由国では憲法をアメリカ
憲法にならったので，議会主権よりもアメリカの権力分立による民主政治
が政治の原則と考えられていた。したがって，オレンジ自由国では，アメ
リカ憲法流の，裁判所の違憲審査権が論じられるようになった。
　1854年のオレンジ自由国の憲法は，アメリカの憲脚こ強く影響を受け
た。国家としては，単一国家であり一院制ではあったが，アメリカ憲法の
基本を多く採用した。例えぽ，国会（Volksraad）は主権的ではなく，人
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権についても幾つかの権利（平穏に集会し請願する権利，法のまえの平
等，財産権など）が保障されていた。さらに，複雑な憲法改正手続きも定
められていた。条文は，ほとんど逐語的にアメリカ憲法がオランダ語に翻
訳されたものであった（1）。1854年憲法には，最高裁判所（Superior　Court）
の規定はなかったけれども，1876年に法律で設けられた。この法律には，
司法審査のことは何もいっていなかったが，その権限は憲法に固有のも
の，と考えられていた。オレソジ自由国ではこのようにアメリカの憲法に
ならって，立憲主義は認められていたが，法のもとの平等は，トランスバ
ールと同様に白人のためにのみ考えられていたから，人種上の問題として
は認められなかった。だから，この権限について論じられた事件で裁判所
は，アジア人でオレンジ自由国に入植することを禁止した1890年の法律
は，法のまえの平等に反するという主張を退けた（2’。
　このような判決になったのであるが，当時話題になっていた，トラン
ス・バールの裁判官Kotz6の主張に触発されて，裁判所に違憲審査権が
あることは支持されていた。たとえぽ，The　State　v．　Gibson事件（1898
年）で，HertzogはrVolksraad　lま確かに最高の立法機関である。しか
し，なお無条件に，最高機関というわけではない。立法機関の上には憲法
制定機関がある。すなわちそれは最高権威（the　majesty）を持つ主権的
国民である」と述べて，議会主権の理論を退けた（3）。
　（b）Kotz6裁判官の主張
　ボーア人たちが，最後にたどり着いたトランスパールで制定した憲法
は，オレンジ自由国の憲法のようにまとまったものではなかった。そのた
めもあって，高等裁判所の条項を欠いていた。そこで，裁判所の役割がい
ろいろと論じられるようになった。
　ケープのアフリカーナー系出身のJ．G．　Kotz6もその一人であった。
トランスバールで裁判官となったKotz6は，1985年に裁判長を勤めた
Hess　v．　The　State事件の判決の中の付随的意見で，違憲審査権につい
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て論じ，さらにBrown　v．　Leyds　N．0．事件において，最初の違憲判決
ともいうべき判決をした。そしてそれは，南アにおけるその後の政府と裁
判所との対決となっていく，議会主権と違憲審査権論争の始まりとなる歴
史的な判決となった。この判決で，Kotz6裁判長はある法律を憲法（Gro－
ndwet）に矛盾するという理由で，無効と宣言した。このときに，　Kotz6
裁判長は議会主権の政治原則を克服するために，アメリカ憲法の国民主権
に基づいて，主権は国民にあって，議会にあるのではない。憲法とは国民
が服しなければならない，基本法なのである。だから憲法（Grondwet）
に適合しない部分を無効と宣言することは，国民の人権保障機関として
の，裁判所の務めであると述べた（4）。
　（c）Kotz6の主張への反論
　Kotz6の主張には，当時ヨハネスブルクで弁護士をしていたJ．　C．
Smuts（のちに南アの首相となる）のように賛成するものもいたが（8），多
くは批判的であった。
　Kotz6のこの理論では，国の制度が法的に認められない，ということ
になってしまうから，立法機関が無用の機関となる，という批判がおき
た。しかし，反論の多くは，イギリスの議会主権を支持したうえの反論で
あった。つまり，Kotz6がアメリカの法原理を基にしたのに対して，立
法の最高性をとるイギリスの理論に拠る反撃であった（5）。
　トラソスバールの，ときの大統領Krugerは，　Kotz6の理論は「悪魔
の原理」である，と攻撃した。さらに政治的反撃として，裁判官が審査権
を行使する憲法上の能力を否定し，いわゆる審査権を行使しないことを保
証できない裁判官を，大統領が罷免できる法案を通すことであった（6）。ケ
ープ植民地の首席裁判官Henry　de　Villiersは，審査権の行使を慎むこ
とで政府と裁判所の仲裁を試みた。しかし，Kotz6裁判官は議会優位の
危険を警告した著書を，出版した後に辞任した（7）。
　（1）　Dugard，　op．　cit．，　pp．18－19
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（2）　Cassim　and　Solomon　v．　The　State，（1892）9Cape　Law　Journal　58
（3）　Dugard，　op．　cit．，　p．19
（4）　　ibid．，　p．21
（5）　　ibid．，　p，21
（6）　反論について15Cape　Law　Journal　94（1898）；ibidりpp．22－23
（7）　Dugard，　op．　cit．，　p．24
（8）　　ibid．，　p．22
（2）Entrenched　clauses　lこついて
　（a）1909年憲法の性格
　ボーア戦争の結果，二つのボーア人国家と，二つのイギリス植民地とが
統合して，イギリス支配下の自治国になった。そのときに，最も大きな課
題はこの自治国を，連邦制（federal）にするか，単一制国家（union）に
するかということであった。連邦制を主張する理由は，一つには四つの地
域がボーア人の国とイギリス植民地とに別れていたから，それぞれに自治
を主張できるということであった。二つには，産業，鉄道などの経済面か
らの理由であった。しかし，結論は単一制国家（union）になった。
　単一制国家になった理由の基本は，南ア社会を白人社会として維持して
いかなけれぽならないという，特にボーア人たちの使命感であった。アメ
リカ式の連邦制では個人の自由を強く認めることになり，その結果，アフ
リカ人の権利を制限することができなくなり，白人社会が脅かされると考
えた。イギリス植民地では，アフリカに対する人権の厳しい制限はあった
が，しかしそれは，あくまでも憲法上原則的に全ての人の平等を認めたう
えで，厳しい制限をアフリカ人に課していたにすぎなかったのである。し
かし，ボーア人社会の場合は憲法上原則的にアフリカ人の人権を否定する
ことであった。したがって，イギリス植民地の影響で個人の自由の保障に
結び付く危険性のある，アメリカ式の連邦制は絶対に認められなかったの
である。
　こうして制定された南アフリカ連邦憲法の基本原則に，議会主権があ
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る。このことについては，すでに第一節で述べたところであるが，さらに
すこし補足して述べると，議会主権が原則と考えられるようになったこと
には，二つの理由がある。
　一つはこの憲法の草案にかかわったJ．C．　Smutsらは，イギリス憲法
史を心から尊敬していた人達であった。したがって，Blackstone以来の
議会主権を，新しい憲法に取り入れることは，当然の事と考えた。
　いまひとつの理由は，Krugar流の考え，またはボーア人的考えであ
る。つまり先に述べたように，アフリカ人の権利を否定するには，議会主
権が最高の原則と考えられたのである。憲法でアフリカ人の選挙権を否定
し，白人だけの国会で自由に制限立法ができるには議会主権でなけれぽな
らなかった。そして，この主張が裁判所の違憲審査権の否定にもつながっ
たのである（D。
　（b）1909年憲法のEntrenched　clauses
　これまで述べてきたように，1909年の憲法は，議会主権を原則とした憲
法とみなされたから，一方で議会主権とは矛盾するとみられた，裁判所の
違憲審査権は定められなかった。前項でみてきたアメリカの政治原則に基
づく，Kotz6の主張は退けられたのである。しかしながら，議会主権が
原則とされたけれども，問題は選挙権をどうするかであった。議会主権と
いっても，その議会は，白人のみによって構成されていなけれぽならなか
ったからである。なぜなら，白人たちにとって，議会はアフリカ人やカラ
ードそしてイソド人を，白人社会から隔離するアパルトヘイト法体系を，
組み立てていく装置であったからである。
　ところが，ケープでは植民地憲法のときから，原則として皮膚の色によ
る差別をしていなかった（color－blind　franchise）。アフリカ人もカラー
ドも，選挙権が保障されていた。もっとも，法律によって厳しい制限があ
りアフリカ人などはほとんど認められていないに等しかったが，それでも
とにかく選挙権があった。しかし，そのほかの地域では，投票権は白人の
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みにしかなかった。憲法制定に当たって，この調整をどうするかが問題と
なった。そして，結局憲法の中にケープの場合について，例外規定を置く
ことにした。憲法第35条がそれであり，つぎのように定めている。
　「（1｝議会は，下院議員の選挙において投票する人に必要な資格を法律
　　　で定めることができる。ただし，この法律は連邦設立のときにケー
　　　プ植民地にあった法律によりケープ地方で登録されていることで，
　　　投票者としての資格を有し，もしくはこれから有する，ケープに居
　　　住する人を，人種もしくはカラーのみによって，無資格としてはな
　　　らない。なおこのような法律案は，両院合同会議で可決され，第三
　　　読会で両院全議員の三分の二によって承認されなけれぽならない。
　　　両院合同会議で可決された法案は，両院で可決されたものとみなさ
　　　れる。
　　②　なにびとも，法律により，その地区で投票者として登録されてい
　　　るものは人種もしくはカラーによる無資格のみの理由で登録を取り
　　　消されてはならない。」
　同じように，憲法は第137条で，同じ方法でイギリス人とアフリカーナ
ーの地位を保障した。また，憲法第35条および第137条ともに合同委員会
における，両院議員の三分の二の多数決を除いては，修正されることはな
い，と第152条で定めている。これらの3力条をentrenched　clausesと
いう。のちに，政府はこれらの条項を骨抜きにする分離代表法を制定して，
裁判所と厳しく対立することになる。このことは後で詳しく述べるが，こ
のときの論争が，南アにおける違憲審査権是非論の分岐点であった。
　（c）Entrenched　clausesとウエストミンスター条令
　1909年憲法が制定された当時には，南アの政治制度はイギリス植民地統
治法体制の下にあった。そして，議会は議院内閣制によって，政府を支配
していた。議会主権が主張されていた所以である。イギリス政府と植民地
の立法府との間の競争がなかったのは，このような事情とともに，1865年
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の植民地法有効法（The　Colonial　Law　Validity　Act）（2）のためであっ
た。この法律によって，イギリス議会の制定する法律に抵触する，植民地
の法律は無効とされていた。しかし，実際には自治領の同意がなく，イギ
リス議会が立法することはないというコモソウエルス協定があった。この
協定が1931年にウエストミンスター条令となって，植民地法有効法を廃止
した㈹。このため，この条令の適用を受けることになった植民地では，思
うままの立法をすることができるようになった。
　この条令の制定によって，南アフリカも主権的独立国と同様の状態とな
ったので，国民党政権はイギリスからの完全独立を考えるようになった。
と同時に，そのとき起きてきた聞題は，1909年憲法のentrenched　clauses
の効力であった。しかし，南ア議会はウエストミンスター条令を承認する
ときに，entrenched　clausesを立法によって損なわないという理解の下
で，条令を承認するという決議をした（4）。
（1）　Dugard，　op．　cit。，　pp．25－26，　L，　M．　Thompson，　The　Unification　of
　South　Africa　1902－1910，0xford，　Clarendon　Press，1960，　p．90　f
（2）28and　29　Vict．，　c．63，　JUNE　29，1865；Whear，　Appendix　1，1953
（3）　ウエストミソスター条令の制定に参加した自治領は，カナダ自治領，オー
　　ストラリア・コモンウエルス，ニュージーランド自治州，南ア連邦，アイリ
　　ッシュ自治州およびニューファンドランドである。
（4）　House　of　Assembly　Debate，　vol．17，　coL　2762（22　April　1931）；Senate
　　Debates，8May　1931，　col．485
（3）分離代表法と司法審査
　（a）分離代表法の制定
　1909年憲法が，ケープのアフリカ人や，カラードたちの投票権を保障す
るために，entrenched　clausesとして改正困難な条項を設けていたにも
かかわらず，議会は1936年に，原住民代表法を制定して，この保障を破っ
てしまった。この法律はケープの投票老名簿から，アフリカ人を除いて，
かわりに白人を彼等の代表者として選ぶようにしたものであった。しか
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も，このような法律の内容は憲法のentrenched　clausesを実質的に変更
するにもかかわらず，法律の制定に当たっては一院のみで可決しているく1）。
さらに，1948年に国民党政府のマラン首相は，ケープ・カラードの投票権も
廃止し，アフリカ人と同様に白人の代表者がこれにかわる，提案をした（1）。
　このような法律を制定するには，憲法改正と異なり，両院が別々に単純
な多数決で良い，とするのが政府の主張であった。学者もほぼ政府の考え
に同調していた。しかし，D．　V．　COwenは南アフリカの議会は，通常は
両院が別々に機能するが，entrenched　clausesの内容を含む法律を審議
するにあたっては，両院が同時に機能して“議会”となり全議員の3分の
2の多数決を必要とする，と主張した（2）。しかし国民党政府は，1951年に
両議院ごとの単純多数決で，カラードの選挙権も剥奪する投票老分離代表
法を制定した。
　（b）裁判所の挑戦
　1936年のアフリカ人に対する原住民代表法の制定と，1951年のカラード
に対する投票老分離代表法の制定に対してアフリカ人とカラードからそれ
ぞれ訴訟が起こされた。アフリカ人の訴訟に対しては，裁判所は議会の制
定した法律に対し，裁判権はないという消極的な態度で，法律の有効性を
認める判決をした（3）。
　ところが，1952年にカラードが提訴した裁判では，裁判所は一転してカ
ラードに対する投票者分離代表法を無効と判決し，あわせて，1937年判決
についても不当と判断した。裁判所は，そのことをつぎのように述べてい
る。
　「ウエストミソスター条令は，南アフリカに対するイギリス議会の立法
優位を廃止したけれども，南アフリカ憲法法を修正したわけではない。し
たがって，カラードの投票権や言語の平等権に関する問題が，議会に提案
された場合には，entrenched　clausesに織り込まれている，一院制の構
造は議会にとって本質的のものであり，もし通常の二院制で，entrenched
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clausesに関連する問題を取り扱う立法を可決した場合には，“議会”は
もはや，南アフリカ憲法の議会としての機能を，持っていなかったことに
なる」（4）。
　このときの裁判所の主張の根底に，かつてのKotz6裁判長の違憲審査
権の主張があったわけではなく，ただケープ・カラードの権益を守ること
にあったものと考えられる。しかし，憲法上は，当然に裁判所の違憲審査
権の問題に繋がるので，政府と裁判所の間で厳しい対立となった。そこで
政府は，裁判所のこの権限を封じ込めるために，国会高等裁判所法を通常
の多数決で可決した。この法律によると，上告裁判所の法律無効の判断
を，国会に置かれた高等裁判所が審査できる，というものであった。しか
し，上告裁判所はこの高等裁判所は違法な裁判所であると，ある投票権事
件の判決で主張し（5），さらにこのとき裁判所は，政府の作った高等裁判所
は，たんなる議会の一部に過ぎないとした（6）。
　（e）政府の法改正
　このように政府と裁判所との対立が厳しくなってきたために，政府は憲
法改正に本格的に取り組むこととして，これを乗り切ることにした。そこ
でまず1955年に，上告裁判所定員法を改正して，裁判官を5名から11名に
増員した。つぎに，上院法を改正して議員の数を48名から89名に増員し
た。そのうえに，選挙方法も政府に有利な制度に改正をした（7）。これで憲
法改正をしやすくし，改正後の違憲審査の動きを封じ込めることにしたの
である。そして，1956年に憲法修正案が議会に提出されて，両院の3分の
2の多数決で可決された。その結果，entrenched　clauses憲法から姿を
消したのである。そして，裁判所の違憲審査権についても，これを否定す
る条項が置かれたのである。議会内高等裁判所は，上院修正法と1956年憲
法修正法を適法と認める判決をした（8）。なかには1951年の判決を支持した
り，上院の改正を違法とする主張もあったが（9），大勢は政府や高等裁判所
の主張を認めた。それは何と言っても，当時の南アの政治は，アパルトへ
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イト政策を強力に推進することにあったし，そのための政治原則はアメリ
カ民主主義政治よりも，イギリスの議会主権を中心に理解されていたこと
は，すでに述べたところである。したがって，次のようなマランの主張が
大勢を占めていたと言ってよい。
　「南アフリカの議会も国民も，合法的，民主的に選ぼれた国民の代表者
の法的主権が否定されたり，任命された裁判所が，審査権，すなわち選出
された国民の代表者による立法権の行使について判断する権利を持つ，と
いう状態を認めるわけにはいかない。それは，議会の立法主権は，疑いも
なく秩序と確信のためにあることは，避けられないからである」（1°）。
　1930年のウエストミンスター条令の制定によって，南アではイギリス本
国からはなれてボーア人の国にしたいという希望が高まってきた。そして
ついに，1961年に新憲法を制定して南アは南アフリカ共和国として独立し
た。この憲法でも議会主権が政治の基本原則であったから，その事と共に
裁判所の権限についても，その59条につぎのように定められた。
　「（1）議会は共和国内に主権的立法権が存し，共和国の平和，秩序そし
　　　てよき政府のための法律を制定する十分な権限を有する。
　　（2）普通裁判所は，108条および118条を廃止，修正する法律を除き，
　　　議会によって制定される法律の効力を，審査したり，宣告する資格
　　　はない」。
　アパルトヘイト政策を強力に推進するには，議会の立法権を強化し，裁
判所の権限を厳しく制限することが，不可欠であったのである。
（1）　Dugard，　op．　cit．，　p．29
（2）　D．V．　Cowen，　Parliamentary　Sovereignty　and　the　Entrenched　Sec－
　tions　of　the　South　Africa　Act，　Cape　Town，1951
（3）　Ndlwana　v．　Hofmeyr　N．0．，1973，　A．　D．229
（4）Harris　v．　Minister　of　the　Interior　1952（2）S．　A，428（A．　D．）この事
　件の事を，The　Vote　Caseと呼んだ。
（5）　Minister　of　the　Interior　v．　Harris（the　Hight　Court　of　Parliament
　case）1952（4）S．　A．769（A．　D，）
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（6）以上の経緯については，Dugard　op．　cit．，pp．　28－31
（7）　Dugard，　op．　cit．，　p．31
（8）Collins　v．　Minister　of　the　Interior，1957（1）S．　A．522（A．　D．）
（9）　Schreinerの見解については，　Dugard，　op．　cit，，　p．31
（10）　House　of　Assembly　Debates，　vol．78，　col．3124（25　March　1952）
4．　1961年憲法以降の潮流
（1）1961年憲法と議会主権
　1961年憲法はボーア人たちにとって待ちに待った独立憲法であった。南
アフリカ共和国という国名はかつてのトランスバールの捌名であった。国
民党政府はアパルトヘイト政策を一段と強化し，これに反対する運動を徹
底的に弾圧した。しかし，1976年のソエト事件は，アパルトヘイト政策に
対する一段と厳しい国際非難をよんだ。そして，それ以後国民党政府は政
策を，アパルトヘイト緩和の政策に転換した。
　ところで，1961年憲法は共和制憲法であったにもかかわらず，大統領は
象徴的地位にとどまり，政治の基本原則はウエストミンスター体制の議会
主権を変更しなかった。したがって，裁判所の違憲審査権も憲法の制度と
なることはなかった。
　このような状況のもとで，「アパルトヘイト体制のなかで司法の独立と
報道の自由だけは，不十分ながら，白人政権がからくも誇り得る例外中の
例外」（’），といわれてきた裁判所が，1961年憲法末期の1981年にくだした
リホト判決は，アパルトヘイト政策に大きな影響を与えた。この事件は，
都市に住むアフリカ人の定住権に関するものであった。都市に住むアフリ
カ人は原住民都市地域統合法（1945）で定める条件を満たせば定住権が与
えられたのである。リホトというアフリカ人がその申請をしたけれども，
不許可になり裁判となった。この裁判で，裁判所はリホトの定住権を認め
る判決をした。
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　この頃には，国民党政府も国際世論に押されて新しい憲法制定に踏み切
っていた。この憲法が1983年の三院制憲法として世間を驚かせた憲法であ
った（2）。　　　　　　　　　　　　　　　　・
　（1）　伊高浩昭「南アフリカの内側」，サイマル出版会，1985，p．101
　（2）　1983年憲法につし）ては，中原精一南アフリカ共和国憲法（1983）の成立
　　と実践，明治大学短期大学紀要第50号1頁以下。
（2）新しい時代と違憲審査
　（a）1983年憲法と議会主権の放棄
　1983年憲法は，三院制の議会制度を設けたことで憲法史上特殊な憲法と
いう評価を受けた。それは，国民党政府が，アパルトヘイト体制を維持す
るためにとった，苦肉の策でもあった。しかし，この憲法で重要なのは，
大統領制にあった。1961年憲法は政治体制がイギリスの束縛から解放され
たにもかかわらず，議会と内閣との関係は依然としてウエストミンスター
体制であった。それは，アパルトヘイト体制を維持するためには，ウエス
トミンスター体制における議会主権が，政治の原則であったほうがよかっ
たからである。ところが，アパルトヘイト体制に対する国際的な批判が強
くなり，しかも経済制裁が南アの経済を脅かすに至って，国民党政府も政
策の方向転換を余儀無くせざるを得なくなった。それにはまず，アパルト
ヘイト法の修正，廃止り政策を実行しなけれぽならない。これには議会主
権の政治原則は，かえって邪魔になることになったのである。むしろ，ア
メリカ式の拒否権を持つ大統領制が政策転換には必要であった。
　かくして，1983年憲法には強力な権限を持つ大統領制が登場したのであ
る。しかし，裁判所の権限については何ら進展をみなかった。
　（b）アパルトヘイト体制の崩壊と違憲審査権の承認
　1983年憲法体制は，ホームランド国家体制と共に国民党政府がアパルト
ヘイト政策を維持する苦肉の策であった。しかし，国際的な経済制裁は南
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アの経済をおびやかし，もはやアパルトヘイト政策を維持することは困難
になってきた。そしてついに，国民党政府はアパルトヘイト法体系を修
正，廃止する政策に方向転換をせざるを得なくなった。1990年の議会で土
地法，集団地域法，人口登録法などのアパルトヘイト基本法ともいうべき
法律が廃止されて，アパルトヘイト法体制は崩壊した。
　同時に，政府はこれまで非合法化していた政党を合法化し，さらに政治
犯を釈放した。そして，これらの政党の中で指導的な位置にあるANCの
指導者ネルソソ・マンデラとデ・クラーク大統領とが新体制造りのための
予備交渉に入った。その後，曲折はあったが，1991年後半に制憲会議のた
めの全政党会議がもたれた。この会議を開くために合意すべき原則の元に
なるものとして，ANCも政府もそれぞれに新しい憲法の基本原則を発表
していた。
　政府の文書は，ブルムフォンテンにおける国民党大会でデ・クラーク大
統領によって発表された。標題は「参加型民主主義における憲法原則」と
なっており，その中で，南アの政治原則を「権力分立」として，次のよう
に述べている。
　「立法権，執行権，および司法権の明確な分立は現代民主主義の特徴で
ある。こうした分立は，南アフリカにおける新しい体制の基本的特徴とし
て認められる。」
　参加民主主義を達成するには二本の支柱があり，第一の支柱を立憲国家
とする。ここでまず，国民党は「法の支配」を認める。しかし，これまで
この言葉は，ウエストミンスター・システムという特別な環境において発
展してきたものである，としたうえで，これからは，「法の支配」が「立
憲政」（constitutional　government）のもとで理解されていかなけれ
ぽならない，とした。このことは，権力分立を採用したのと合わせて，明
らかに議会主権の政治原則を放棄したといえる。
　このような新しい政治原則は，当然に司法権についても新しい展開をみ
せた。まず，「権力分立」のところで，司法権について，次のようにいっ
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ている。
　　「司法権には，憲法および基本権憲章に基づき，議会の制定法および執
行府の行為を審査し無効とすることができる管轄権が付与される。」
　そしてさらに，「立憲国家」の説明として，憲法上保障された法制度と
して重要な七つの原理を掲げている。その第一一には，次のようなことを述
べている。
　　「憲法は国家および市民のための総括的基準およびガイドラインでなけ
れぽならない。したがって，憲法は他のすべての法律よりも，より高い地
位を享受する。よって憲法が修正されうるのは，特別な手続きを踏んだ場
合だけであり，憲法上の規定との適合性は裁判所が審査する事ができる」。
　そしてさらに，その第三には，司法権の独立を取り上げて，次のように
述べている。
　　「独立した司法府は，立憲国家の礎石である。独立した裁判所構造は，
議会の制定法および政府の行為が，憲法および基本権憲章の基準に，完全
に合致していないときには，これらを無効と宣言する，裁判管轄権を有し
なければならない。個人は，自由に裁判所を利用できなけれぽならな
い」（1）。
（1）これらの資料については，次のものを掲げておく。
　①　Bloemfonteinにおいて，国民党連邦評議会の発表した文書。（1991．9．4．）
　②　SOUTH　AFRICAN　STATE　PRESIDENT，　MR　F．　W．　DE　KLERK
　　IN　HIS　STATE　OF　THE　NATION　ADDRESS　IN　PARLIAMENT　ON
　　17JUNE　1991，　ANNOUNCES　THE　END　OF　CONSTITUTIONAL
　　DISCRIMINATION
　③OPENING　ADDRESS　BY　MR　W．　DE　KLERK，　LEADER　OF　THE
　　NATIONAL　PARTY，　THE　FEDERAL　CONGRESS　OF　THE　NA－
　　TIONAL　PARTY，　BLOEMFONTEIN，4SEPTEMBER　1991
　なお，ANCの憲法原則については，　DISCUSSION　DOCUMENT：CON－
　STITUTIONAL　PRINCIPLES　FOR　A　DEMOCRATIC　SOUTH　AFRICA
　by　the　African　National　Congress　of　South　Africa－United　Nations，　Notes
　and　Documents　of　Apartheid，　May　1991．
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　（追記）　故田辺照子先生は，私より一つ年上であった。このように年齢
の接近した人で，しかも同じ職場にいた人が亡くなると，しぽらくは，名
状しがたい憂うつな日々になる。田辺先生は個性派の人であった。市民運
動にもかかわっておられたようであるが，研究の対象は一貫して，女性労
働者の権利に関する諸問題であった。女性労働者の地位が，急速に向上し
つつある現在，研究にも張り合いがでてくる矢先であっただけに，心残り
であったととと思う。心から先生の冥福をお祈りして，小稿を霊前に捧げ
る次第である。
